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1 En adoptant la loi pour la reconquête de la biodiversité, de la nature et des paysages1, le
législateur français a pris l’initiative de réaliser une transposition en droit interne du
protocole de Nagoya de 2010 sur l’accès aux ressources génétiques et le partage juste et
équitable  des  avantages  découlant  de  leur  utilisation  (correspondant  notamment  à
l’ajout  des  articles L.412-1  à  L.412-20  du  code  de  l’environnement)  ainsi  que  du
Règlement n° 511/2014 du Parlement européen et du Conseil du 16 avril 2014 relatif aux
mesures concernant le respect par les utilisateurs dans l’Union du protocole de Nagoya
sur l’accès aux ressources génétiques et  le  partage juste et  équitable des avantages
découlant  de  leur  utilisation2.  Le  titre  V  de  la  loi,  intitulé  « accès  aux  ressources
génétiques  et  partage  juste  et  équitable  des  avantages »  (APA),  s’est  heurté  dès  la
rédaction du projet de loi à un obstacle d’ordre constitutionnel, le protocole comme le
règlement faisant communément usage de la notion de « communautés autochtones et
locales ». En dépit d’une doctrine constante fondant l’idée d’une autochtonie en droit
français (Rouland, 2015; Guyon et Trépied, 2013; Garde, 1999) et de quelques velléités
parlementaires3, le juge constitutionnel ne se montre guère favorable à l’insertion au
sein  du  peuple  français  de  communautés  ou  peuples  autochtones.  Est-il  besoin  de
rappeler que le Conseil  constitutionnel,  sur le fondement des principes d’unicité du
peuple français, d’indivisibilité de la République et d’égalité des citoyens devant la loi,
considère  que  la  Constitution  « ne  connaît  que  le  peuple  français,  composé  de  tous  les
citoyens  français  sans  distinction  d’origine,  de  race  ou  de  religion »,  rejetant  ainsi  toute
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référence législative à un autre peuple que le peuple français4. On peut dès lors douter
juridiquement de l’affirmation de la Commission nationale consultative des Droits de
l’Homme, dans son avis du 23 février 2017, selon laquelle « la reconnaissance de l’identité
propre des peuples autochtones constitue une exception, fondée sur leur spécificité culturelle, et
non un précédent qui remettrait en cause les principes d’indivisibilité de la République »5. Il est
évident  que  le  juge  constitutionnel  ne  semble  guère  animé  d’une  volonté  de  faire
exception  à  ces  principes  constitutionnels,  sinon  à  l’endroit  du  peuple  kanak,
conformément à l’accord de Nouméa6, dont la valeur constitutionnelle a été reconnue
dans la décision n° 99-410DC du 15 mars 1999 (Loi organique relative à la Nouvelle-
Calédonie)7.
2 Le législateur français, à défaut de pouvoir faire usage de la notion de communauté
autochtone, a fait le choix de placer au cœur du dispositif APA celle de communauté
d’habitants, définie à l’article L.412-4 (4°) du code de l’environnement comme « toute
communauté  d’habitants  qui  tire  traditionnellement  ses  moyens  de  subsistance  du  milieu
naturel et dont le mode de vie présente un intérêt pour la conservation et l’utilisation durable de
la biodiversité ». Il aurait pourtant été tout aussi opportun de se saisir de la seule notion
de  communauté  locale  et  passer  sous  silence  celle  de  peuple  autochtone.  Ce  n’est
pourtant pas seulement la notion de peuple autochtone qui est passée sous silence,
mais l’ensemble des termes visant à désigner les communautés éligibles au titre du
protocole de Nagoya. Les débats parlementaires relatifs au projet de loi témoignent de
ce que la notion de communauté locale a souffert d’une confusion vis-à-vis du terme
autochtone.  Un  tel  choix  affecte  le  dispositif  français  d’une  lacune  fondamentale,
illustrant  la  volonté  du  gouvernement  comme  du  Parlement  de  reléguer  les
communautés concernées à un rôle secondaire au sein du dispositif APA. Le rapporteur
du projet de loi devant le Sénat, M. Jérôme Bignon, a contribué à mettre en évidence
l’ordre de priorité propre à ce dispositif législatif, insistant notamment sur la nécessité
d’être « très rigoureux juridiquement sur les populations autochtones pour éviter de fragiliser
des  années  de  recherche »8.  Il  ne  s’agit  donc  pas  de  protéger  des  communautés
autochtones et locales, mais bien de sécuriser la recherche biotechnologique.
3 Pourtant,  dans  la  mesure  où  elle  consiste  en  un  élément  spécifique  au  droit  de
l’environnement  et  de  la  biodiversité,  la  notion  de  communauté  locale  peut  être
rigoureusement  distinguée  de  celle  de  communauté  autochtone  et  être  considérée
comme entièrement conforme aux exigences de la jurisprudence constitutionnelle (I).
Les  difficultés  gouvernant  la  notion  de  communauté  d’habitants  se  prolongent
naturellement dans certaines insuffisances propres au dispositif APA. La substitution de
cette notion au profit de celle de communauté locale, en plus d’insister sur la relation
qu’entretiennent  ces  communautés  avec  leur  environnement,  les  ressources
biologiques  et  les  connaissances  traditionnelles,  doit  contribuer  à  consolider  le
dispositif APA postérieurement à l’entrée en vigueur le 9 août 2016 de la loi pour la
reconquête de la biodiversité (II).
 
Insuffisances et dépassement de la notion de
communauté d’habitants
4 La notion de communauté d’habitants correspond à une notion par défaut, procédant
davantage des contraintes de la jurisprudence constitutionnelle que d’une volonté de
reconnaître en droit les qualités d’une communauté cultivant une relation étroite avec
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les  ressources  naturelles  tirées  d’une  terre  et  les  savoirs  traditionnels  qui  en  sont
indissociables. Appliquée au dispositif APA, celle-ci témoigne logiquement de certaines
insuffisances et incertitudes (A), lesquelles nécessitent d’être corrigées au moyen de la
reconnaissance législative de la notion de communauté locale (B).
 
Les insuffisances de la notion de communauté d’habitants
5 Les insuffisances et incertitudes pesant sur la notion de communauté d’habitants visent
tout autant les lacunes gouvernant sa définition (1) que les difficultés relatives à son
identification et son articulation avec les droits polynésien et néo-calédonien (2).
 
Les lacunes de la définition de la notion de communauté d’habitants
6 La notion de communauté d’habitants n’est  pas nouvelle en droit  français.  On peut
l’identifier initialement aux termes du décret n° 87-267 du 14 avril 1987 modifiant le
code du domaine de l’État9 ainsi que de la loi n° 89-936 du 29 décembre 1989 de finances
rectificative pour 198910.  On la retrouve aujourd’hui dans différentes dispositions du
code  de  l’environnement  relatives  au  parc  amazonien  de  Guyane11.  Ces  textes  se
rapportent essentiellement aux droits d’usage collectif pour la pratique de la chasse, de
la pêche et  de toute activité  nécessaire à  la  subsistance de ces communautés,  ainsi
qu’aux mécanises de cessions et concessions dans le contexte exclusif du département
de Guyane, pour être ensuite prolongés en direction du Parc amazonien de Guyane. A
contrario, il n’est pas fait usage de la notion de communauté d’habitants en vue de la
mise en œuvre de l’article 8 j) de la Convention sur la diversité biologique (CDB)12. Il est
tout au plus possible d’identifier une transposition sommaire de cet article 8 j) de la
CDB à l’article 33 de la loi d’orientation pour l’outre-mer n° 2000-1207 du 13 décembre
200013, suivant lequel « l’État et les collectivités locales encouragent le respect, la protection et
le maintien des connaissances, innovations et pratiques des communautés autochtones et locales
fondées  sur  leurs  modes  de  vie  traditionnels  et  qui  contribuent  à  la  conservation du milieu
naturel et l’usage durable de la diversité biologique ». Par ailleurs, l’ancien article L.331-15-6
du code de l’environnement (abrogé par la loi du 8 août 2016), renvoyant au dispositif
APA dans le  cadre du parc amazonien de Guyane,  passait  sous silence la  notion de
communauté. Ainsi, le droit français distingue la notion de communautés d’habitants,
circonscrite au territoire de la Guyane et, de façon surprenante, celle de communautés
autochtones  et  locales,  associée  à  un dispositif  sommaire  de  protection des  savoirs
traditionnels dans les collectivités, départements et régions d’outre-mer.
7 La  loi  pour  la  reconquête  de  la  biodiversité  associe  la  notion  de  communauté
d’habitants au dispositif APA. Cette solution n’est toutefois pas exempte de difficultés:
une communauté d’habitants,  compte tenu d’une définition insistant sur le fait  que
celle-ci tire « traditionnellement ses moyens de subsistance du milieu naturel »14,  n’est pas
nécessairement  une  communauté  autochtone  ou  locale  au  sens  de  la  CDB  et  du
protocole de Nagoya. Il ne s’agit pas simplement de coller aux textes conventionnels,
mais  surtout de trouver les  termes adéquats  afin de permettre une mise en œuvre
effective de ceux-ci,  sous réserve des principes constitutionnels  d’unicité du peuple
français, d’indivisibilité de la République et d’égalité des citoyens devant la loi. Or il
apparait  que  la  définition  législative  de  la  notion  de  communauté  d’habitants  est
restrictive15:  plusieurs  parlementaires  ont  ainsi  pu  affirmer  que  « la  référence  à  la
communauté d’habitants tend à évincer le principe fondamental selon lequel les droits des
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autochtones résultent de leur lien à leur terre »16. En l’absence d’une telle relation, subsiste
par ailleurs le problème d’identifier « qui appartient à une communauté d’habitants: s’agira-
t-il  des  habitants  d’un  village,  ou  encore  d’un  territoire ? »17.  Cette  identification  risque
d’être fastidieuse tant les critères de définition d’une communauté d’habitants issus de
la loi pour la reconquête de la biodiversité paraissent restrictifs et maladroits.
8 Si la seconde partie de cette définition, faisant mention d’un « mode de vie [qui] présente
un intérêt pour la conservation et l’utilisation durable de la biodiversité », est directement
tirée  de  l’article  8 j)  de  la  CDB,  la  première  partie,  renvoyant  à  « toute  communauté
d’habitants qui tire traditionnellement ses moyens de subsistance du milieu naturel », soulève
bien davantage d’interrogations. Certes,  il  ne s’agit pas d’introduire incidemment la
notion de communauté autochtone et locale, mais force est de constater que le critère
des moyens de subsistance est assez accessoire au regard de l’objectif du protocole de
Nagoya, qui est de contribuer à « la conservation de la diversité biologique et à l’utilisation
durable de ses éléments constitutifs » par « le partage juste et équitable des avantages découlant
de  l’utilisation  des  ressources  génétiques,  notamment  grâce  à  un  accès  satisfaisant  aux
ressources génétiques et à un transfert approprié des technologies pertinentes, compte tenu de
tous  les  droits  sur  ces  ressources  et  aux  technologies  et grâce  à  un  financement  adéquat »
(article  1er).  Une  telle  conception  est  à  l’évidence  réductrice,  car  le  dispositif  APA
résultant  du  protocole  de  Nagoya  renvoie  à  tout  autre  chose  qu’une  communauté
identifiée à partir de ses moyens de subsistance. Il s’agit bien davantage d’insister sur
les ressources naturelles et l’environnement dont cette communauté est indissociable,
ainsi  que le territoire sur lesquelles se trouvent ces ressources et les connaissances
traditionnelles  associées.  Ce  sont  là  des  critères  essentiels  si  l’on  veut  placer  ces
communautés  au  cœur  d’un  mécanisme  concernant  les  savoirs  traditionnels  et  les
ressources  génétiques.  Car  en faisant  le  choix  de  définir  la  notion de  communauté
d’habitants à partir de l’origine de ses moyens de subsistance, voire même de son mode
de  vie,  le  législateur  français  a  omis  d’associer  cette  notion  fondamentale  à  un
environnement et une terre. Cette omission n’est en rien fortuite puisqu’il s’agissait,
dès  le  projet  de  loi,  d’évincer « totalement  l’idée  que  les  droits  [de  ces  communautés]
découlent de leur lien à la terre » (Burelli, 2014a), compte tenu de l’idée sous-jacente selon
laquelle « dans le registre de la protection, la perte du savoir peut aussi être associée à celle de
la perte d’accès au territoire des plantes » (Bambridge et Le Meur, 2018). La définition des
communautés d’habitants est également passéiste, en ce sens qu’elle enferme celles-ci
dans un mode de vie primitif et rudimentaire, alors même que certaines communautés
peuvent  avoir  évolué  et  même  s’être  rapprochées  sensiblement  d’une  certaine
modernité.  Il  y  a  donc  dans  cette  notion  une  forme  d’inadéquation  au  regard  de
l’objectif du dispositif de partage des avantages qui est, selon les termes de l’exposé des
motifs  du  projet  de  loi,  « de  contribuer  à  mettre  en  œuvre  un  cercle  vertueux  sur  la
valorisation de la biodiversité »18.
 
Les difficultés de l’identification des communautés d’habitants
9 Le problème de l’identification des communautés d’habitants a été mis en évidence a
priori par le Commissariat général au développement durable dans son étude publiée en
2011 sur la pertinence et la faisabilité de dispositifs d’accès et de partage des avantages
en Outre-mer19. Il se retrouve également, a posteriori, dans le rapport d’information du
20 juin 2018 sur la mise en application de la loi pour la reconquête de la biodiversité, de
la  nature  et  des  paysages.  Les  deux  co-rapporteures,  Mmes Nathalie  Bassire  et
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Frédérique  Tuffnell,  constatant  les  lacunes  dans  la  mise  en  œuvre  de  la  loi  et  des
décrets  d’application,  recommandent  d’« identifier  et  recenser  les  “communautés
d’habitants” au  sens  de  la  loi,  détentrices  de  connaissances  traditionnelles  associées  à
l’utilisation de ressources génétiques,  […] pour permettre à  ces  communautés  de faire-valoir
leurs  droits  au  partage  des  avantages  et  ainsi  préserver  ce  patrimoine  de  connaissances,
particulièrement  en  outre-mer »20.  Compte  tenu  des  lacunes  gouvernant  la  notion  de
communauté  d’habitants,  celle-ci  mérite  sans  nul  doute  d’être  remplacée,  sauf  à
accepter  et  prolonger  les  difficultés  relatives  à  l’identification  des  communautés
susceptibles de bénéficier du dispositif APA.
10 Une seconde difficulté réside dans la superposition de notions et de définitions dans les
dispositifs juridiques néo-calédonien et polynésien. Dans le prolongement de l’accord
sur la Nouvelle-Calédonie signé à Nouméa le 5 mai 1998, ayant permis la reconnaissance
de l’identité et de clans kanaks21, le projet de loi du pays de Nouvelle-Calédonie relatif à
la sauvegarde du patrimoine immatériel autochtone insiste sur « la population kanak,
seul  Peuple  autochtone de la  Nouvelle-Calédonie » (Burelli, 2012;  Lafargue,  2010b)22.
Pourtant,  ce  n’est  pas  la  notion  de  peuple  autochtone  qui  a été  utilisée  par  les
provinces,  lorsque  celles-ci  ont  entrepris  d’organiser  juridiquement  leur  propre
dispositif APA. Le code de l’environnement de la province Sud fait ainsi mention de la
notion de communauté locale dans le cadre du titre relatif  à l’accès aux ressources
biologiques, génétiques, biochimiques et au partage des avantages découlant de leur
utilisation (Livre III – Titre I). Il y est fait exclusion du champ d’application du dispositif
APA des « utilisations et échanges réputés traditionnels, par les communautés locales »23. Plus
loin,  il  est  également  précisé  que  les  avantages  résultant  de  l’utilisation  de  ces
ressources peuvent être destinés à la promotion du « respect, la préservation et le maintien
des connaissances, innovations et pratiques des communautés locales qui incarnent des modes
de vie  traditionnels  présentant  un intérêt  pour la  conservation et  l’utilisation durable  de  la
diversité  biologique »24.  Cette dernière disposition ayant été abrogée en 2019,  on peut
regretter que cette notion de communauté locale ne fasse désormais l’objet d’aucune
définition  codifiée.  Le  code  de  l’environnement  de  la  province  des  îles  Loyauté
comprend  également  différentes  dispositions  relatives  à  la  gestion  des  ressources
biologiques, génétiques et biochimiques (Livre III – Titre I). Il y est notamment précisé
que « pour l’utilisation des ressources situées sur terres coutumières, l’utilisateur doit
obtenir le consentement préalable en connaissance de cause des populations locales
titulaires  des  droits  fonciers  sur  les  terres  où  se  trouve  la  ressource  concernée »25,
tandis  que  « les  avantages  monétaires  perçus  en  application  des  dispositions  du  présent
chapitre sont répartis, de façon égale, entre des mesures privilégiant le bien-être des populations
locales  et  la  préservation  de  la  biodiversité,  après  avis  du  comité  de  protection  de
l’environnement de la province des îles Loyauté »26. Ces avantages peuvent être destinés à « 
promouvoir le respect, la préservation et le maintien des connaissances, innovations et pratiques
des populations locales qui incarnent des modes de vie traditionnels présentant un intérêt pour
la conservation et l’utilisation durable de la diversité biologique et en favoriser l’application à
une plus grande échelle, avec l’accord et la participation des dépositaires de ces connaissances,
innovations  et  pratiques »27.  Ces  deux  codes  usent  de  notions  assez  proches:
communautés locales d’un côté, et populations locales de l’autre. Dans l’un et l’autre
cas, la définition de ces notions peut être rattachée à la formulation de l’article 8j de la
CDB.
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11 Les institutions polynésiennes ont elles aussi fait le choix d’inclure un dispositif APA au
sein  du  code  l’environnement  de  Polynésie  (Livre III  –  titre IV)28.  La  notion  de
communauté ou de population locale n’y est toutefois pas présente. Tout au plus la
notion  de  « connaissances  traditionnelles  associées »  est  elle  définie  comme  des  « 
connaissances,  innovations  et  pratiques  locales  issues  du  patrimoine  matériel  et  immatériel
polynésien  liées  à  des  ressources  biologiques,  qui  incarnent  des  modes  de  vie  traditionnels
présentant un intérêt pour la conservation et l’utilisation durable de la diversité biologique »29.
On retrouve ici des termes déjà présents dans le code de l’environnement des provinces
sud  et  des  îles  Loyauté  ainsi  qu’à  l’article 8j)  de  la  convention  sur  la  diversité
biologique. Surtout, le code de l’environnement polynésien fait usage de la notion de « 
source d’origine autochtone », définie comme « toute personne ou membre d’une lignée
familiale native de Polynésie française et ayant un lien ancestral avec une terre située sur ledit
territoire,  susceptible d’invoquer les droits  prévus aux articles 24 et  25 de la Déclaration des
Nations Unies sur les Droits des Peuples autochtones du 13 septembre 2007, qui a été elle-même
dépositaire  d’une  ou  plusieurs  connaissances  traditionnelles  avant  de  la  transmettre  au
“détenteur” désigné par la présente loi du Pays »30. Cette source d’origine autochtone doit
être  indiquée  par  l’utilisateur  pour  toute  demande  d’utilisation  d’une  connaissance
traditionnelle associée à une ressource génétique31. 
12 En dépit de la formulation de ces dispositions juridiques, l’article 43 de la loi du 8 août
201632 insiste  sur  l’applicabilité  de  l’article L.412-4  4°  (définition  de  la  notion  de  « 
Communautés  d’habitants »)  et  5°  (définition  de  la  notion  de  « Connaissances
traditionnelles associées à une ressource génétique ») du code de l’environnement à la
Polynésie  française  et  la  Nouvelle-Calédonie.  On  peut  aisément  en  déduire  que  la
population kanak doit se voir reconnaître la qualité de communautés d’habitants au
titre de la loi de 2016. S’agit-il pour autant d’affirmer que les communautés procédant
d’une source d’origine autochtone éligibles au dispositif polynésien relèvent également
de la catégorie des communautés d’habitants ? Le législateur aurait mérité de gagner en
clarté sur ce point et aurait été bien inspiré de respecter le domaine de compétence
(notamment  en  matière  environnementale  et  de  propriété  intellectuelle)  reconnu
respectivement  à  la  Nouvelle-Calédonie  et  ses  différentes  provinces33,  ainsi  qu’à  la
Polynésie34.
13 Il  existe  par  ailleurs  une  ultime  difficulté  regardant  le  statut  de  ces  communautés
d’habitants et la reconnaissance à leur endroit de la personnalité juridique. Ce point
n’est à aucun moment abordé de façon directe et explicite dans le texte de la loi, bien
que l’on constate sans difficulté leur relégation au second plan dans le dispositif APA.
Suite  à  deux arrêts  du 22 août  2011 de la  Cour d’appel  de Nouméa,  la  personnalité
juridique  a  été  reconnue  au  profit  des  clans  kanaks35 en  Nouvelle-Calédonie 36.  En
revanche, sur tout autre territoire de la République française, y compris en Polynésie, à
Mayotte  et  en  Guyane,  les  communautés  susceptibles  d’être  identifiées  comme  des
communautés d’habitants au titre de la loi du 08 août 2016 ne peuvent en tant que tel
bénéficier  de  la  personnalité  juridique.  Il  s’agit  là  d’une conséquence des  principes
constitutionnels  d’unicité  du peuple  français,  d’égalité  des  citoyens devant  la  loi  et
d’indivisibilité de la République. Il reste que, à l’image des modalités de mise en œuvre
des mécanismes de concession et de cession en Guyane37, ces communautés peuvent se
constituer  en  personne  morale  sous  la  forme  d’une  association  ou  d’une  société
commerciale. 
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La notion autonome de communauté locale comme substitut à la
notion de communauté d’habitants
14 Les  insuffisances  pesant  sur  la  notion de communauté d’habitants  auraient  pu être
dépassées dès la rédaction du projet de loi si le gouvernement avait simplement prêté
attention à la notion de communauté locale et à son autonomie vis-à-vis de celle de
communauté autochtone (1).  Il  reste dès lors à s’interroger sur la constitutionnalité
d’une telle notion et de la définition que l’on peut en retenir (2).
 
L’autonomie de la notion de communauté locale 
15 La notion de communauté autochtone et locale est placée au cœur de l’article 8j) de la
CDB comme du protocole de Nagoya sans qu’aucun de ces deux textes conventionnels
ne propose quelque élément de différenciation entre ces deux formes de communautés.
Il ne fait cependant aucun doute que « la création d’une notion distincte résulte de raisons
politiques, puisqu’il a certainement été difficile à certains États d’accepter la notion de peuples
autochtones »  (von Lewinski,  2008).  S’il  n’est  jamais  fait  mention  de  la  notion  de
communautés locales dans les textes internationaux relatifs aux peuples autochtones,
ces deux notions se trouvent systématiquement associées dans la plupart des textes
relatifs  à  l’environnement  et  la  biodiversité  depuis  la  CDB.  Le  principe 22  de la
Déclaration de Rio sur l’environnement et le développement de 199238 fait d’ailleurs
référence aux « populations et communautés autochtones et les autres collectivités locales » (« 
Indigenous people and their communities and other local communities ») pour souligner le « 
rôle vital [que celles-ci ont à jouer] dans la gestion de l’environnement et le développement du
fait de leurs connaissances du milieu et de leurs pratiques traditionnelles ». Pourtant, aucun
de  ces  textes,  jusqu’à  l’Accord  de  Paris  du  12 décembre  201539,  ne  propose  une
quelconque définition de la notion de communauté locale.
16 Une telle  définition peut  être  identifiée  dans  certains  textes  juridiques  internes  ou
régionaux relatifs au mécanisme d’accès aux ressources biologiques: la loi-modèle de
l’Organisation  de  l’unité  africaine  (OUA40)  pour  la  protection  des  droits  des
communautés locales, des agriculteurs et des sélectionneurs et la réglementation de
l’accès  aux  ressources  biologiques41 définit  une  communauté  locale  comme  «  une
population humaine dans une zone géographique distincte, avec la propriété sur ses ressources
biologiques, les innovations, les pratiques, les connaissances et les technologies partiellement ou
totalement régies par ses propres coutumes, traditions ou lois ». Cette définition, qui a été
transposée  plus  ou  moins  fidèlement  dans  certains  systèmes  juridiques  internes42,
repose  sur  des  critères  pour  partie  distincts  de  ceux  propres  à  la  notion  de
communauté  autochtone.  Elle  permet  notamment  de  mettre  l’accent  sur  le
rattachement  à  un  territoire,  la  relation  aux  ressources  biologiques  et  les  savoirs
traditionnels qui s’y trouvent associés ainsi que l’existence de coutumes et traditions
spécifiques.  Le  Groupe  de  travail  sur  l’article 8j)  de  la  convention  sur  la  diversité
biologique43 a de son côté entrepris de dresser une liste de 24 caractéristiques propres
aux communautés locales44. On y trouve notamment les critères, formulés parfois de
façon multiple, du territoire, du mode de vie traditionnel, d’un patrimoine biologique
doté  d’une valeur  spirituelle  et  culturelle  ainsi  que de  l’existence de  connaissances
traditionnelles.  Le  Groupe  de  travail  insiste  également  sur  la  marginalisation  et  la
vulnérabilité de la communauté.
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17 Ainsi,  en dépit de ce qu’indiquent les débats parlementaires relatifs à la loi pour la
reconquête  de  la  biodiversité,  aux  termes  desquels  la  notion  de  communauté
autochtone n’est jamais différenciée de celle de communauté locale, cette dernière est
susceptible  de  bénéficier  d’une  entière  autonomie,  laquelle  s’entend  d’abord  d’une
formulation distincte. Dans le préambule de la CDB45, dans les travaux préparatoires du
protocole de Nagoya46 ainsi que dans les projets d’articles de l’ Organisation mondiale
de la propriété intellectuelle (OMPI) relatifs à la protection des savoirs traditionnels47,
la notion de peuples (ou populations) autochtones est clairement séparée de celle de
communautés locales.
18 L’autonomie de la notion de communauté locale résulte également de ce qu’il ne s’agit
pas d’une communauté « liée par une continuité historique avec les sociétés antérieures à
l’invasion  et  avec  les  sociétés  précoloniales »48.  Ce  dernier  élément,  essentiel  dans  la
définition d’une communauté autochtone, n’a aucunement lieu d’être dans la définition
d’une communauté locale. Cette autonomisation n’est d’ailleurs pas nouvelle en droit
français, puisqu’elle est formulée distinctement dans les codes de l’environnement de
la Province du sud et de la province des îles loyauté49. Il est également intéressant de se
rapporter  au  texte  du  projet  de  loi  de  pays  de  Nouvelle-Calédonie  relatif  à  la
sauvegarde  du  patrimoine  immatériel  autochtone,  lequel  distingue  l’expression  de
communauté  autochtone,  visant  « la  population  kanak,  seul  Peuple  autochtone  de  la
Nouvelle-Calédonie », des notions de « communauté traditionnelle » et « communauté locale
 »,  désignant  simplement  les  autres  groupes  de  population  non  autochtones  de  la
Nouvelle-Calédonie50.  L’ensemble  de  ces  textes  démontrent  que  la  notion  de
communauté  locale  dispose  d’une  existence  juridique  autonome  de  celle  de
communauté autochtone, même si la question de sa constitutionnalité reste entière.
 
La notion de communauté locale au regard des critères de constitutionnalité
19 La notion de communauté locale soulève un certain nombre d’interrogations quant à
son  contenu  et  sa  capacité  à  satisfaire  aux  principes  constitutionnels  d’unicité  du
peuple, d’indivisibilité de la République et d’égalité devant la loi. En premier lieu, cette
notion  doit  être  distinguée  de  celle  de  communauté  traditionnelle,  présente  dans
certains  textes  juridiques  relatifs  au  dispositif  APA.  En  l’absence  d’éléments  de
définition généralement acceptés,  la notion de communauté traditionnelle témoigne
d’ailleurs  d’une  certaine  confusion.  Certains  textes  juridiques  procèdent  à  une
assimilation  entre  les  communautés  locales  et  les  communautés  traditionnelles,  à
l’image de la loi-modèle du Pacifique sur la protection des savoirs traditionnels et des
expressions culturelles, laquelle considère que la notion de « communautés traditionnelles
englobe les communautés autochtones et locales et les communautés culturelles », sans que la
différence  entre  ces  notions  soit  pour  autant  clarifiée51.  Parmi  les  différents  textes
faisant  usage  de  la  notion  de  communauté  traditionnelle,  on  peut  identifier  une
définition relativement aboutie à la loi brésilienne n° 13.123 du 20 mai 2015 sur l’accès
au patrimoine génétique, sur la protection et l’accès aux connaissances traditionnelles
associées et sur le partage des avantages pour la conservation et l’utilisation durable de
la  diversité  biologique.  La  notion  de  communauté  traditionnelle  y  est  définie  à
l’article 2/IV comme « un groupe culturellement différencié qui se reconnaît comme tel, a sa
propre  forme  d’organisation  sociale  et  occupe  et  utilise  des  territoires  et  des  ressources
naturelles  comme  condition  de  sa  reproduction  culturelle,  sociale,  religieuse,  ancestrale  et
économique, en utilisant les connaissances, innovations et pratiques générées et transmises par
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la tradition »52. De façon évidente, une telle définition serait susceptible de se heurter à
la jurisprudence du Conseil constitutionnel, laquelle fait obstacle à la reconnaissance
d’une « communauté historique et culturelle vivante »53 ou de « quelque groupe que ce soit,
défini par une communauté d’origine, de culture, de langue ou de croyance »54.
20 La notion de communauté traditionnelle procède de critères distincts de ceux propres à
la  notion  de  communauté  locale.  Pour  être  tout  à  la  fois  conforme  aux  exigences
constitutionnelles et au contenu du protocole de Nagoya, la notion de communauté
locale peut être définie comme une communauté située sur un territoire distinct et
circonscrit,  dont  le  mode  de  vie  dépend  étroitement et  traditionnellement  de
ressources  biologiques  situées  sur  ce  territoire  et/ou  à  partir  desquelles  cette
communauté  a  su  développer  des  connaissances  traditionnelles  dont  elle  est
indissociable. Il s’agit, par une telle définition, de satisfaire à l’exigence de préservation
de la biodiversité, dont les communautés locales ne sont pas dissociables, et non de
s’inscrire dans une logique de reconnaissance juridique de peuples autochtones. Il est
dès lors nécessaire d’insister sur l’existence d’un lien entre une entité humaine et son
environnement, sans pour autant se défaire du critère de la territorialité, essentiel dans
l’identification de chaque communauté (Peyen,  2018)55.  La référence,  aux termes du
texte  de  l’OUA,  à  une  communauté  « partiellement  ou  totalement  régie  par  ses  propres
coutumes, traditions ou lois » est quant à elle sujette à caution du point de vue du contrôle
de constitutionnalité, même si cet élément peut être factuellement présent au sein de
telles communautés. En revanche, l’existence d’un lien traditionnel à des ressources
biologiques ne saurait à lui seul constituer un élément culturel définissant le groupe ou
la communauté, faute de quoi la notion de communauté d’habitants, indissociable de
savoirs traditionnels et de moyens de subsistance tirés traditionnellement du milieu
naturel, aurait elle-même dû être censurée par le Conseil constitutionnel aux termes de
la  décision n° 2016-737DC du 4 août  2016  relative  à  la  loi  pour  la  reconquête  de  la
biodiversité, de la nature et des paysages.
21 En second lieu, la notion de communauté locale doit également être distinguée de celle
de communauté ethnique, le critère de l’origine ethnique étant de ceux entièrement
prohibés au titre de l’article 1er alinéa 1er de la Constitution (c’est-à-dire les critères de
l’origine,  de  la  race  et  de  la  religion)56.  Non  seulement  le  Conseil  constitutionnel
censure le principe de statistiques reposant sur l’origine ethnique57, mais il considère
également  que  les  mesures  préférentielles  élaborées  au  profit  de  la  population
polynésienne  sur  le  fondement  de  l’article 74  de  la  Constitution  ne  peuvent  être
réservées aux seules personnes dont les  ascendants sont nés en Polynésie.  Celles-ci
doivent au contraire regrouper l’ensemble des « personnes justifiant d’une durée suffisante
de  résidence  dans  la  collectivité  d’outre-mer  concernée »58.  Selon  les  commentaires  aux
cahiers  du  Conseil  constitutionnel,  « toute  autre  conception  de  la  population,  faisant
intervenir des caractéristiques ethniques (appréhendées par exemple par le lieu de naissance
d’un  parent),  serait  contraire  aux  articles  1er  et  3  de  la  Constitution  et  à  l’article 6  de  la
Déclaration  de  1789,  sans trouver  à  se  fonder  dans  la  notion  de  population  mentionnée  à
l’article 74  de  la  Constitution  dans  sa  nouvelle  rédaction »59.  En  retenant  la  notion  de
communauté locale, il ne s’agit certainement pas d’adopter un dispositif APA fondé sur
l’appartenance à un groupe partageant la même ascendance culturelle ou linguistique.
Parce qu’il  est  ici  question de mettre en œuvre le protocole de Nagoya,  il  s’agit  de
privilégier l’appartenance à un territoire et la relation à un ensemble de ressources
biologiques ainsi qu’à des connaissances traditionnelles associées à celles-ci. La notion
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de communauté locale rejoint dès lors celle de communauté d’habitants en ce qu’elle ne
trouve pas son fondement dans l’existence d’une communauté d’origine culturelle, de
langue,  d’identité  ou  de  croyance.  Elle  procède  toutefois  d’un changement  de
paradigme puisqu’il ne s’agit plus de définir cette communauté à partir d’un mode de
vie présentant un intérêt pour la conservation et l’utilisation durable de la biodiversité
et  de  moyens  de  subsistance  qui  seraient  tirés  du milieu  naturel,  mais  à  partir  du
territoire, des ressources biologiques et des connaissances traditionnelles.
22 En  troisième  lieu,  la  notion  de  communauté  locale  nécessite  d’être  à  nouveau
confrontée au critère de l’origine, au sens cette fois-ci de l’origine territoriale. Il ne
s’agit pas, par l’emploi de cette notion de communauté locale, de consacrer l’existence
d’une  communauté  fondée  sur  une  identité,  mais  sur  un  territoire  et  un
environnement. Cela ne saurait soulever une quelconque difficulté constitutionnelle si
l’on considère par ailleurs que le critère de l’origine territoriale ne procède pas de la
liste de discriminations interdites au titre de l’article 1er de la Constitution. Le Conseil
constitutionnel considère depuis une décision de 1995 que « le principe d’égalité ne fait
pas obstacle à ce que le législateur édicte […] des mesures d’incitation au développement et à
l’aménagement  de  certaines  parties  du  territoire  dans  un  but  d’intérêt  général »60.  La
préservation  de  la  biodiversité  et  la  protection  des  savoirs  traditionnels  peuvent
naturellement être assimilées à un tel objectif d’intérêt général, tandis que l’origine
territoriale,  comme  élément  constitutif  d’une  communauté  locale,  ne  peut  être
assimilée au critère de l’origine ethnique ou culturelle du point de vue du contrôle de
constitutionnalité.
23 La  notion  de  communauté  locale  n’est  pas  différenciable  de  celle  de  communauté
d’habitants du point de vue du principe de constitutionnalité. Elle ne fonde pas par elle-
même un statut spécifique portant atteinte à l’égalité devant la loi, l’indivisibilité de la
République et l’unicité du peuple. Cette notion reprend d’ailleurs la logique propre aux
Zones de droits d’usage collectifs (ZDUC), concessions et cessions en Guyane, lesquelles
peuvent être accordées aux Amérindiens,  mais  également à toute communauté non
autochtone61. Il n’en reste pas moins que la notion de communauté locale peut encore
paraître  insatisfaisante  et  partielle  puisqu’elle  passe  sous  silence  l’ensemble  des
éléments  culturels  –  coutumes,  traditions,  structures  et  pratiques  culturelles  ou
traditionnelles  –  afférents  à  la  notion  d’autochtonie  et  susceptible  d’identifier  les
communautés visées par le dispositif APA. Il s’agit avant tout d’inscrire cette notion
dans le contexte de la « conservation de la diversité biologique et de l’utilisation durable [des]
ressources biologiques », suivant les termes du préambule de la CDB. Cette notion met
également de côté celles des communautés qui ne seraient pas ou plus rattachées à un
territoire, suite à une migration urbaine notamment. Cependant, sur ce dernier point,
tout  permet  de  penser  que  la  référence  à  la  notion  de  communautés  autochtones
présente une difficulté exactement identique. Il  reste que la notion de communauté
locale présente cette qualité essentielle de coller entièrement au texte et à la substance
du  protocole  de  Nagoya,  tout  en  étant  susceptible  de  satisfaire  aux  exigences
jurisprudentielles  du  Conseil  constitutionnel.  Elle  est  de  ce  point  de  vue  bien  plus
satisfaisante  que  la  notion  de  communauté  d’habitants,  qu’elle  aurait  pu  utilement
compléter ou à laquelle elle pourrait se substituer.
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Insuffisances et consolidation du dispositif français
d’accès et partage des avantages 
24 Les difficultés afférentes à la notion de communauté d’habitants ne peuvent être isolées
de  l’ensemble  des  dispositions  issues  du  titre  V de  la  loi  pour  la  reconquête  de  la
biodiversité, dont on peut sans difficulté constater qu’elles confinent ces communautés
au  second  plan  du  dispositif  APA.  La  reconnaissance  législative  de  la  notion  de
communauté  locale,  loin  d’être  simplement  formelle,  permet  de  faire  évoluer  les
dispositifs d’accès aux ressources génétiques (A) et aux connaissances traditionnelles
(B) ainsi que de partage des avantages résultants de leur utilisation.
 
L’effacement des communautés d’habitants dans le dispositif
d’accès aux ressources génétiques et de partage des avantages
résultant de leur utilisation
25 En faisant le choix de la notion de communauté d’habitants, le législateur a contraint
les  communautés  éligibles  au  dispositif  APA  à  un  certain  effacement,  imposant  un
changement de paradigme aussi bien dans le cadre du dispositif d’accès aux ressources
génétiques  (1)  qu’en  ce  qui  concerne  le  partage  des  avantages  résultant  de  leur
utilisation (2).
 
Communautés d’habitants et communautés locales dans le dispositif d’accès aux
ressources génétiques
26 L’accès aux ressources génétiques participe de deux procédures distinctes, selon que
celui-ci est ou non destiné à une utilisation commerciale de ces ressources. En l’absence
d’objectif direct de développement commercial, l’accès aux ressources génétiques est
soumis  à  une procédure déclarative  auprès  de  l’autorité  administrative  compétente
(ministre chargé de l’environnement ou, s’ils le souhaitent, les conseils régionaux de la
Guadeloupe et de La Réunion, les assemblées de Guyane et de Martinique ainsi que le
conseil départemental de Mayotte62). Inversement, en présence d’un objectif direct de
développement  commercial  ou  en  l’absence  d’urgence,  cet  accès  est  soumis  à  une
procédure d’autorisation de cette même autorité administrative.
27 La notion « d’objectif direct de développement commercial », située à la croisée de ces
deux  procédures,  n’est  pas  sans  soulever  de  réelles  difficultés.  La  Commission  du
développement durable et de l’aménagement du territoire de l’Assemblée nationale a
d’ailleurs accepté en première lecture d’amender le projet de loi relatif à la biodiversité
de  façon  à  substituer  aux  termes  initialement  utilisés  d’« intention  directe  de
développement commercial » ceux d’« objectif direct de développement commercial », au motif
qu’« on ne sait pas toujours ce que l’on va trouver lorsqu’on entreprend des recherches »63. On
ne peut qu’adhérer à l’idée que le résultat de recherches est toujours incertain, mais la
substitution du terme objectif  à celui d’intention ne contribue guère à rendre cette
disposition  moins  ambiguë.  La  difficulté  de  celle-ci  réside  bien  davantage  dans
l’incertitude dont peuvent se prévaloir les chercheurs non pas quant à la brevetabilité
de  leurs  recherches,  mais  quant  à  la  commercialisation du produit  qui  pourrait  en
résulter. On peut alors préjuger que les intéressés considéreront que le seul dépôt d’un
brevet ou de tout autre titre de propriété intellectuelle ne satisfait pas au critère de
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l’objectif direct de développement commercial,  lequel vise exclusivement la mise en
commercialisation  d’un  produit.  La  conséquence  serait  ainsi  de  permettre  à  ces
chercheurs  de  se  soustraire,  au  moins  dans  un  premier  temps,  à  la  procédure
d’autorisation pour se contenter de la procédure simplifiée de la déclaration.
28 Une tout autre difficulté concerne la mise en œuvre des principes de consentement
préalable en connaissance de cause et de conditions convenues d’un commun accord,
lesquels  gouvernent  l’accès  aux  ressources  génétiques  et  le  partage  des  avantages
résultant  de  leur  utilisation.  Aux  termes  de  la  CDB,  ces  deux  principes  associent
exclusivement les utilisateurs et les États parties, compte tenu de la souveraineté de ces
derniers sur leurs ressources naturelles.  Les articles 6  (2)  et  (3)  –f)  du protocole de
Nagoya permettent également à l’État partie de prendre « les mesures nécessaires pour
s’assurer  que  le  consentement  préalable  donné  en  connaissance  de  cause  ou  l’accord  et  la
participation des communautés autochtones et locales sont obtenus pour l’accès aux ressources
génétiques ».  Il  s’agit  ici  d’une  simple  faculté,  entièrement  soumise  à  l’appréciation
souveraine de l’État. Manifestement, la loi pour la reconquête de la biodiversité n’a pas
entièrement fait sienne cette faculté: certes, un amendement voté par les sénateurs en
première  lecture64 a  permis  aux  communautés  d’habitants  d’être  associées  aux
procédures d’autorisation et de déclaration dans la mesure où l’accès aux ressources
génétiques a lieu sur le territoire d’une collectivité où ces communautés sont présentes.
Mais en pareille situation, l’autorité administrative compétente doit accompagner la
déclaration ou l’autorisation d’une simple procédure d’information des communautés
d’habitants.  A  contrario,  durant  les  travaux  parlementaires,  le  Gouvernement  s’est
obstiné à refuser que ces communautés bénéficient d’une procédure de consultation
préalable, au motif que le protocole de Nagoya ne confère qu’à l’État la compétence
d’accorder ou non l’accès aux ressources génétiques65. Pourtant, un amendement voté
par les députés en première lecture a permis d’insérer une obligation de consultation
du  conseil  d’administration  de  l’établissement  public  du  parc  national  de  Guyane
lorsque  l’accès  aux  ressources  génétiques  implique  un prélèvement  in  situ dans  les
limites géographiques de celui-ci66.  Il  est à l’évidence paradoxal qu’une consultation
soit  possible  pour  le  conseil  d’administration d’un parc  national,  tandis  qu’un clan
kanak  disposant  de  la  personnalité  juridique  ou  une  communauté  d’habitants  de
Guyane constituée en personne morale ne dispose que d’un droit à être informé.
29 En réalité, tout laisse penser que le législateur s’est réservé la maîtrise de la procédure
d’accès  aux  ressources  génétiques  parce  qu’il  préjugeait  en  être  seul  propriétaire.
Témoignant d’une certaine confusion, la rapporteure Geneviève Gaillard souligne ainsi
que « c’est l’État qui est propriétaire des ressources génétiques.  On ne peut,  pour des motifs
constitutionnels,  donner  une  forme  de  souveraineté  à  certaines  communautés  sur  certaines
ressources »67. Suivant une formulation plus rigoureuse, le groupe de travail spécial sur
l’accès et le partage des avantages rappelle dans son rapport sur le statut juridique des
ressources  génétiques  en  droit  interne  que  la  « souveraineté  dans  le  domaine  de  la
compétence de la Convention, en particulier au regard de l’accès et du partage des avantages,
n’est pas synonyme de propriété, mais désigne le pouvoir de l’État de déterminer les droits de
propriété et de contrôle, y compris le droit de déterminer les conditions sous lesquelles l’accès
aux ressources  génétiques  est  accordé  et  de  quelle  façon les  avantages  sont  partagés  sur  le
territoire de l’État souverain »68.  Le régime juridique interne des ressources génétiques
reste particulièrement flou, la loi pour la reconquête de la biodiversité n’ayant pas fait
le choix de considérer explicitement que celles-ci participent non seulement des droits
souverains, mais aussi de la propriété publique. Plutôt que de s’attacher à clarifier cette
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difficulté, le législateur se fonde simplement sur le principe de souveraineté de l’État
pour dégager une exclusivité de celui-ci non pas seulement en vue de la détermination
des conditions sous lesquelles l’accès aux ressources génétiques est accordé, mais aussi
pour en délivrer l’autorisation d’accès, écartant au passage d’éventuels propriétaires
privés ou publics (collectivités territoriales notamment).
30 La présente difficulté mérite d’être dépassée par l’octroi au profit des communautés
locales  d’un  droit  à  être  consultée  préalablement  à  la  décision  de  l’autorité
administrative  voire  d’une participation directe  au titre  consentement préalable  en
connaissance de cause (Peyen, 2018). Les communautés locales étant indissociables d’un
territoire distinct et circonscrit ainsi que d’un mode de vie dépendant de ressources
biologiques situées sur ce territoire, il est possible de s’inspirer de l’article LP.3412-2 du
code de l’environnement polynésien (dont la première phrase précise que « l’utilisateur doit
obtenir l’accord du ou des propriétaires du site dans lequel se trouve la ressource biologique
objet de l’accès, pour pouvoir pénétrer sur ce site et réaliser la collecte de la ressource ») ou de
l’article 313-1  du  code  de  l’environnement  de  la  province  du  sud  de  Nouvelle-Calédonie  (« 
préalablement à toute récolte, le récolteur doit obtenir le consentement éclairé des propriétaires
des  terres  sur  lesquelles  se  trouve  la  ressource  convoitée »).  Les  terres  coutumières69 en
Nouvelle-Calédonie (Lafargue, 2014 et 2010a) – auxquelles il est possible d’associer le
régime des terres coutumières et familiales à Wallis et Futuna (Rau, 1935)70 – procèdent
d’une  telle  logique,  celles-ci  appartenant  à  des  personnes  ayant  le  statut  civil
coutumier. La  situation  est  plus  complexe  à  Mayotte,  en  Polynésie  française  et  en
Guyane (voire dans d’autres collectivités, situées en outre mer, riches en biodiversité),
où la notion de terres coutumières n’a pas d’existence juridique. Les règles de propriété
répondent ici à une subdivision classique entre propriété publique et propriété privée.
Il n’en reste pas moins que dans chacune de ces dernières collectivités, la propriété
privée, bien que souvent porteuse des stigmates du système colonial, à l’image du « 
tomite » polynésien (Sage, 2011 et 2013; Bambridge, 2009; Bambridge et Neuffer, 2002;
Panoff,  1970;  Cochin,  1949),  peut  encore  aujourd’hui  constituer  une  terre  ou  un
territoire  propre  à  une  communauté  autochtone  ou  locale.  Quant  aux  terrains
domaniaux  de  Guyane,  les  communautés  d’habitants  disposent  de  mécanismes
particuliers, sous la forme de Zones de droits d’usage collectifs (ZDUC), concessions et
cessions. L’objet d’une ZDUC reste à ce jour très éloigné des enjeux du protocole de
Nagoya puisqu’il vise uniquement « l’exercice de toute activité nécessaire à la subsistance de
ces communautés », tandis que le bénéfice d’une concession ou d’un acte de cession se
trouve strictement lié à une activité de culture, d’élevage ou à la nécessité de pourvoir
à  l’habitat  de  la  communauté  (Davy  et  Filoche,  2014).  Encore  peut-on  soulever
l’hypothèse d’un redéploiement de ce dispositif en vue de conférer aux communautés
locales  un  droit  d’accès  pour  des  ressources  génétiques  situées  sur  des  parcelles
concédées  ou  cédées.  En  dépit  des  multiples  difficultés  gouvernant  la  relation  des
communautés à la terre en Guyane (Tiouka et Karpe, 1998), les articles L.412-7 et L.
412-8 du code de l’environnement pourraient autoriser les communautés locales à être
consultées  ou  à  participer  directement  au  titre  du  consentement  préalable  en
connaissance de cause dès lors que les ressources convoitées se trouveraient sur une
terre sur laquelle ils ont des droits. L’autorité étatique disposant de la souveraineté sur
ces  ressources  génétiques  ne  perdrait  pas  pour  autant  son  pouvoir  de  délivrer
l’autorisation  d’accès  à  ces  ressources,  compte  tenu  de  la  consultation  ou  du
consentement préalable recueilli auprès de la communauté concernée.
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Communautés d’habitants et communautés locales dans les modalités de
partage des avantages découlant de l’utilisation des ressources génétiques
31 Conformément  à  l’article L412-4-3°  du  code  de  l’environnement,  le  partage  des
avantages doit  être réalisé avec l’État,  du fait  de la souveraineté de celui-ci  sur ces
ressources,  et  sans  aucune  intervention  de  la  part  des  communautés  d’habitants.
L’article 5  (2)  du  protocole  de  Nagoya  reconnaît  pourtant  à  l’État  la  possibilité  de
prendre toutes mesures visant à « assurer que les avantages découlant de l’utilisation des
ressources génétiques qui sont détenues par les communautés autochtones et locales [… soient]
partagés de manière juste et équitable avec ces communautés selon des conditions convenues
d’un commun accord ». Mais la présente disposition ne formule qu’une simple faculté
laissée à la libre appréciation de l’État. Le législateur français ne s’est guère montré
favorable  à  une  telle  possibilité:  non  seulement  les  communautés  d’habitants  se
trouvent  évincées  des  conditions  convenues  d’un  commun  accord,  mais  elles  se
trouvent  aussi  passées  sous  silence  dans les  différentes  modalités  de  partage  des
avantages, même s’il est fait mention des mots « population » (sans plus de détails), « 
territoire » et « au niveau local ».
32 L’effacement  des  communautés  d’habitants  dans  la  loi  pour  la  reconquête  de  la
biodiversité  est  conforme  à  la  faiblesse  des  critères  gouvernant  cette  notion.  Rien
n’indique, dans les termes utilisés pour définir celle-ci, qu’une telle communauté puisse
être détentrice de ressources génétiques et être à ce titre directement concernée par le
partage des avantages. Pourtant, le principe de souveraineté de l’État sur ces ressources
naturelles  ne  fait  aucunement  obstacle  à  ce  que  celui-ci  prenne  l’initiative  d’une
consultation ou d’une plus étroite association des communautés concernées en vue de
fonder  des  conditions  convenues  d’un  commun  accord  relatives  à  l’utilisation  des
ressources et au partage des avantages. La substitution de la notion de communautés
locales,  compte  tenu  de  sa  dépendance  vis-à-vis  d’un  territoire  et  de  ressources
biologiques  situées  sur  celui-ci,  peut  constituer  un  élément  décisif  en  vue  d’une
évolution du dispositif de partage des avantages. 
33 Rien n’interdit  par ailleurs  à  l’État  français  de faire  sienne la  faculté  offerte par le
protocole  de  Nagoya,  c’est-à-dire  de  prendre  toutes  les  mesures  « législatives,
administratives ou de politique générale » visant à assurer que « les avantages découlant de
l’utilisation des ressources génétiques qui sont détenues par les communautés autochtones et
locales  […]  sont  partagés  de  manière  juste  et  équitable  avec  ces  communautés  selon  des
conditions convenues d’un commun accord » (article 5 (2)). Une telle disposition incite à
une reformulation de l’article L.412-4-3° du code de l’environnement et des modalités
de partage des avantages afin d’y associer explicitement les communautés concernées.
Le dispositif français pourrait s’inspirer des dispositifs polynésien et néo-calédonien: en
Polynésie, le propriétaire du site reçoit de l’utilisateur des avantages monétaires ou
non monétaires,  négociés entre les parties dans le cadre d’un contrat,  et destinés à
préserver ou valoriser les ressources biologiques ou les connaissances traditionnelles
collectées71. En Nouvelle-Calédonie, le code de l’environnement de la province des îles
Loyauté prévoit que les avantages monétaires issus de l’utilisation de ressources non
identifiées sont répartis  entre la province et  les titulaires de droits fonciers sur les
terres prospectées au moment du prélèvement, à raison de 35 % pour la province, 65 %
pour le(s) propriétaire(s)72.
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34 Pour autant, rien n’impose de modifier l’ordre établi au titre de l’article L412-4-3° du
code  de  l’environnement,  lequel  exige  de  privilégier  des  actions  en  faveur  de  la
biodiversité,  du développement durable ou du partage des avantages.  A contrario,  le
versement de contributions financières, prévu au dernier paragraphe de cette même
disposition, ne peut jamais être considéré comme prioritaire. Ce choix, qui va au-delà
de  ce  que  prévoit  le  protocole  de  Nagoya,  résulte  d’un  amendement  sénatorial  en
1re lecture.  Selon  l’auteur  de  l’amendement,  « l’objectif  […]  est  de  faire en  sorte  qu’il
n’existe pas seulement une vision “marchande” du partage des avantages [et] de favoriser en
priorité  les  actions  ne  se  résumant  pas  à  une  contribution  financière.  Cela  répond mieux  à
l’objectif  de  partage  mutuel  et  incite  les  utilisateurs  de  cette  biodiversité  à  partager  les
connaissances avec les populations locales, à contribuer au développement local et à préserver et
valoriser la biodiversité »73. Par ailleurs, en cas de versement d’avantages financiers, ceux-
ci  doivent  être  affectés  exclusivement  à  l’Agence  française  pour  la  biodiversité74,
laquelle est appelée à veiller à en réaliser une utilisation conforme aux actions non
financières énoncées précédemment, ainsi qu’à une redistribution juste et équitable au
profit de « la biodiversité des outre-mer », compte tenu de « sa part dans la biodiversité
nationale »75.  Ici  encore,  le  législateur aurait  été bien inspiré de reconnaître la part
importante des communautés locales des outre-mer dans la biodiversité nationale, sans
que cela ne participe de quelque difficulté.
 
Les difficultés du dispositif d’accès aux connaissances
traditionnelles et de partage des avantages résultant de leur
utilisation
35 Les connaissances traditionnelles se distinguent des ressources génétiques en ce
qu’elles procèdent directement des communautés visées par le dispositif APA. Pourtant,
la loi pour la reconquête de la biodiversité présente là encore de sérieuses difficultés,
tant à propos de la notion de connaissances traditionnelles (1) qu’en ce qui concerne la
situation des  communautés  d’habitants  et  sa  substitution par  celle  de  communauté
locale  dans  le  cadre  du  dispositif  d’accès  aux  connaissances  traditionnelles  et  de
partage des avantages résultant de leur utilisation (2).
 
Les insuffisances de la notion de connaissances traditionnelles
36 En dépit de critiques formulées à l’encontre du projet de loi (Burelli, 2014b), la notion
de connaissances traditionnelles a été définie comme « une connaissance, une innovation
ou une pratique détenue de manière ancienne et continue par une ou plusieurs communautés
d’habitants ». La seule évolution entre le projet de loi et la loi promulguée le 8 août 2016
a consisté en l’ajout du mot « innovations » à ceux de « connaissances » et « pratiques ».
Cet amendement, voté par l’Assemblée nationale en première lecture, visait à rendre
conforme cette disposition à l’article 8j) de la CDB76. Bien plus que le mot « innovation »,
ce  sont  les  termes  « détenue  de  manière ancienne  et  continue »  qui  soulèvent  une
importante difficulté.  Certains parlementaires ont bien tenté d’attirer l’attention du
gouvernement  sur  le  fait  que  l’usage  de  ces  mots  « n’est  pas  satisfaisant,  car  ces
connaissances sont moins définies par leur caractère ancien que par l’origine de leur émergence
et de leur mode de transmission »77. Procédant d’une tout autre appréciation, le rapporteur
Jérôme Bignon est, quant à lui, d’opinion que « les adjectifs “ancienne” reflètent bien l’idée
d’une  accumulation  des  connaissances  dans  le  temps  et  d’une  transmission  des  savoirs  de
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manière  continue  entre  les  générations ».  Il  n’est  guère  possible  de  souscrire  à
l’argumentation  du  sénateur  Jérôme  Bignon,  tant  ces  termes  ne  semblent  pas
conformes  à  la  manière  dont  la  notion  de  « connaissances  traditionnelles »  est
généralement  perçue  en  droit  comparé  et  dans  la  doctrine.  Aucun  texte  juridique
interne relatif aux savoirs traditionnels ne fait ainsi mention du critère de l’ancienneté
de ces connaissances, pratiques ou innovations. Procédant d’une substance identique à
celle de plusieurs définitions doctrinales (Berkes,  1993;  Dei,  1993),  la plupart de ces
textes font du mode de constitution et de transmission de ces savoirs le critère premier
d’identification  et  de  définition  des  connaissances  traditionnelles.  La  déformation
législative de cette notion n’est que le prolongement des difficultés gouvernant celle de
communauté  d’habitants.  Cela  témoigne  du  caractère  atypique  et  passéiste  des
modalités  de  mise  en  œuvre  en  France  du  protocole  de  Nagoya,  une  connaissance
traditionnelle  devant  nécessairement  être  considérée  comme  un  élément  ancien  et
passé. La notion de connaissance traditionnelle étant essentielle à celle de communauté
locale,  il  convient  d’en  restituer  toute  la  dynamique  et  l’associer  à  une  définition
inspirée des projets d’article relatifs à la protection des savoirs traditionnels de l’OMPI
résultant  de  la  31e session  de  2017.  Ceux-ci  renvoient  à  « des  savoirs  qui  sont  créés,
préservés et développés par des […] communautés locales et qui sont directement liés […] au
patrimoine culturel […] des communautés locales; qui sont transmis de génération en génération,
que ce soit ou non de manière consécutive; qui subsistent sous une forme codifiée, orale ou autre;
et qui peuvent être dynamiques et évolutifs et peuvent prendre la forme d’un savoir-faire, de
techniques, d’innovations, de pratiques, d’enseignements ou d’apprentissages » (article 2)78.
37 Procédant  d’une  même  nature  atypique,  le  législateur  a  fait  le  choix  d’exclure  du
champ d’application du dispositif APA les « connaissances traditionnelles associées à des
ressources génétiques ne pouvant être attribuées à une ou plusieurs communautés d’habitants »
(article L.412-5-I  e)  du code de l’environnement).  Ici  encore,  cette  disposition a  fait
l’objet de vives critiques dans le cadre des débats parlementaires. Rien n’empêche de
protéger l’accès et l’utilisation des connaissances traditionnelles dont la communauté
initialement  détentrices  ne  serait  plus  identifiable.  Cette  hypothèse  a  été  avancée
successivement par le sénateur Philippe Madrelle puis par le député Bertrand Pancher,
lesquels ont proposé de substituer un organe étatique à la communauté d’habitants
dans  la  procédure  d’accès  et de  partage  des  avantages79.  Il  n’y  a  dans  une  telle
hypothèse rien que de très conforme à l’esprit de l’article 10 du protocole de Nagoya
suivant lequel « les parties examinent la nécessité et les modalités d’un mécanisme multilatéral
mondial de partage des avantages pour traiter le partage juste et équitable des avantages […]
pour lesquels il n’est pas possible d’accorder ou d’obtenir le consentement préalable donné en
connaissance de cause ».
38 L’article L.412-5-I  f)  du  code  de  l’environnement  exclut  également  du  champ
d’application de la  loi  du 8 août 2016 les  « connaissances  traditionnelles  associées  à  des
ressources génétiques dont les propriétés sont bien connues et ont été utilisées de longue date et
de façon répétée en dehors des communautés d’habitants qui les partagent ». Par une telle
disposition, il s’agit d’effacer tout risque de contentieux sur les recherches antérieures
à  la  loi  du  8 août  2016  et  ayant  consisté  en  une  appropriation  d’une  connaissance
traditionnelle sans consentement préalable de la communauté dont cette connaissance
est  indissociable  et  sans  aucune forme de partage des  avantages  résultant  de  cette
activité. On serait tenté de plaider la maladresse, mais, comme rappelé dans l’exposé
des motifs du projet de loi, tout laisse penser que l’intention du législateur procède ici
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du besoin de sécuriser les activités des organismes de recherche dans leurs activités en
lien avec les ressources génétiques et les connaissances traditionnelles80 et non d’une
entière  volonté  d’assurer  une  protection  juridique  du  rapport  qu’entretiennent  ces
communautés avec la biodiversité et leurs connaissances traditionnelles. 
 
Communautés d’habitants et communautés locales dans le dispositif d’accès aux
connaissances traditionnelles et de partage des avantages résultant de leur
utilisation
39 En  dépit  de  la  faculté  offerte  par  l’article 7  du  protocole  de  Nagoya,  le  législateur
français  n’a  pas  fait  le  choix  de  placer  les  communautés  concernées  au  cœur  du
dispositif  d’accès  aux  connaissances  traditionnelles,  préférant  leur  substituer  une
personne morale de droit public. Déjà en charge de la procédure d’information de ces
mêmes communautés dans le cadre des modalités d’accès aux ressources génétiques,
cette  personne  morale  de  droit  public  doit,  après  avoir  identifié  la  communauté
d’habitants détentrice de la connaissance traditionnelle objet de la demande d’accès,
organiser l’information puis la consultation de celle-ci. Au terme de cette procédure de
consultation, il lui appartient de consigner dans un procès-verbal le déroulement de la
consultation  et  son  résultat,  l’obtention  ou  non  du  consentement  préalable  à
l’utilisation  des  connaissances  traditionnelles,  les  conditions  d’utilisation  de  ces
connaissances et l’existence ou non d’un accord quant aux modalités d’utilisation des
connaissances  traditionnelles  et  de  partage  des  avantages  découlant  de  celles-ci81.
Partant,  le législateur a pris grand soin de préciser à l’article L.412-9.-I.  du code de
l’environnement que « l’utilisation de connaissances traditionnelles associées aux ressources
génétiques est soumise à une autorisation, qui ne peut être accordée qu’au terme de la procédure
[visant]  à  recueillir  le  consentement  préalable,  en  connaissance  de  cause,  des  communautés
d’habitants  concernées ».  Mais  la  compétence  de  négociation  et  de  signature  avec
l’utilisateur du contrat de partage des avantages ne relève que de la seule personne
morale  de  droit  public82,  tandis  que  seul  le  ministre  chargé  de  l’environnement,  le
Conseil régional de la Guadeloupe ou de La Réunion, l’Assemblée de Guyane ou de la
Martinique ou le Conseil départemental de Mayotte dispose du pouvoir d’accorder ou
refuser l’utilisation des connaissances traditionnelles.
40 Un tel dispositif présente d’évidentes faiblesses, compte tenu notamment de la place
accordée  aux  communautés  d’habitants  dans  la  procédure  d’accès  et  d’autorisation
d’utilisation à leurs propres connaissances traditionnelles. Dès les travaux en première
lecture, certains députés ont vainement tenté d’amender le texte du projet de loi de
façon  à  « s’assurer  que  les  communautés  d’habitants,  qui  ont  initialement  développé  des
connaissances  et  des  savoirs  faire  traditionnels  soient  associées  à  toutes  les  étapes  de
négociation,  y  compris  à  la  signature  du  contrat  d’APA »83.  Au  contraire,  selon  Mme  la
rapporteure Geneviève Gaillard, d’une part,  « n’ayant pas la  personnalité  juridique,  une
communauté d’habitants ne peut signer un contrat » et, d’autre part, « une telle disposition
contreviendrait en outre au principe constitutionnel d’unité et d’unicité du peuple français »84.
Force  est  pourtant  de  constater  que  le  premier  argument  est  entièrement  erroné:
comme  cela  a  déjà  été  précisé,  les  clans  kanaks  disposent  déjà  de  la  personnalité
juridique,  tandis  que  rien  n’interdit  aux  autres  communautés  de  se  constituer  en
association,  fondation ou sociétés,  à  l’image du dispositif  mis en œuvre en Guyane.
Quant  au  deuxième  argument,  il  n’y  a  aucune  raison  de  considérer  que  la
reconnaissance au profit d’une communauté d’habitants, disposant de la personnalité
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juridique, du droit d’être associée à la négociation et à la signature d’un contrat porte
atteinte au principe d’unicité du peuple français. Le droit pour une personne morale,
fut-elle qualifiée de communauté d’habitants, de négocier et signer un contrat n’a rien
qui puisse porter atteinte à un tel principe constitutionnel. 
41 À défaut d’une participation directe des communautés d’habitants, les parlementaires
ont tout aussi vainement tenté de faire de l’avis de la communauté consultée un avis
conforme. L’expression « au vu du » procès-verbal, gouvernant tout à la fois la signature
du  contrat  de  partage  des  avantages  par  la  personne  morale  de  droit  public  et  la
délivrance  par  l’autorité  administrative  de  l’autorisation  d’accès  aux  connaissances
traditionnelles, pouvant être assimilée à un simple visa, les parlementaires ont proposé
de remplacer cette locution par l’expression suivante: « Conformément au consentement
préalable et aux conditions consignés dans le procès-verbal ». Ici encore, l’avis défavorable
des rapporteurs comme du Gouvernement ne laisse  pas de surprendre puisqu’il  est
avancé qu’« avec une telle rédaction, [la personne morale de droit public] serait strictement liée
à l’avis des communautés, ce qui revient à accorder à celles-ci un droit de nature collective. Cela
va à l’encontre du principe d’indivisibilité du peuple français, ce qui fait peser encore une fois un
risque  d’inconstitutionnalité »85.  Rien  pourtant  dans  la  jurisprudence  du  Conseil
constitutionnel ne laisse entendre que le principe d’indivisibilité de la République ou
d’unicité  du  peuple  français  prohibe  l’existence  de  droits  collectifs.  Quant  à
l’impossibilité d’une consultation prenant la forme d’un avis conforme, il est possible
de  renvoyer  le  législateur  à  l’article 72-1  de  la  Constitution,  lequel  autorise  les
collectivités  territoriales  à  soumettre  à  la  décision  des  électeurs,  par  la  voie  du
référendum, des projets de délibération ou d’acte relevant de sa compétence.
42 On  ne  peut  que  regretter  que  la  situation  des  communautés  d’habitants  n’ait  pas
davantage recueilli l’attention des parlementaires. Tout au plus peut-on constater une
évolution  du  projet  de  loi  visant  à  préciser  que  les  structures  de  représentation
susceptibles d’être sollicitées dans le cadre de la phase de consultation doivent être de
nature « coutumières ou traditionnelles ».  Les sénateurs ont imposé que ces mêmes
structures  de  représentation  se  voient  remettre  systématiquement  une  copie  du
procès-verbal86. Le texte du projet de loi a également été amendé de façon à permettre
au Conseil consultatif des populations amérindiennes et bushinengues de Guyane de
pouvoir se constituer en personne morale de droit public en vue d’organiser lui-même
la consultation des communautés d’habitants détentrices de savoirs traditionnels87. Ces
quelques évolutions restent bien en deçà de ce qui aurait pu être envisagé au titre de la
mise en œuvre en France du protocole de Nagoya, dont l’article 12 (1) invite d’ailleurs
les États parties à tenir compte du droit coutumier des communautés ainsi que de leurs
protocoles et procédures pour tout ce qui concerne les connaissances traditionnelles
associées aux ressources génétiques et incite lesdites communautés à élaborer leurs
propres protocoles communautaires.
43 Même  s’il  est  précisé  que  « les  avantages  découlant  de  l’utilisation  des  connaissances
traditionnelles  associées  aux  ressources  génétiques  sont  affectés  à  des  projets  bénéficiant
directement aux communautés  d’habitants  concernées  [et]  menés  en concertation et  avec la
participation des communautés d’habitants »88, rien dans le dispositif français ne démontre
quelque  souci  de  placer  les  communautés  d’habitants  au  rang  d’acteur  premier  du
mécanisme d’accès à leurs propres connaissances traditionnelles. Il est pourtant certain
qu’une intervention directe des communautés locales dans les modalités d’accès et de
partage des avantages ainsi que la possibilité pour celles-ci de discuter et négocier sans
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intermédiaire  avec  les  utilisateurs  conditionnent  l’existence  d’une  relation  de
confiance.  À défaut d’une telle relation de confiance,  l’accès auxdites connaissances
reste  particulièrement  incertain.  C’est  pourtant  un  choix  contraire  qu’a  effectué  le
législateur  français,  plaçant  les  communautés  d’habitants  dans  une  situation
d’incapacité ou d’infantilisation, sous la tutelle d’une personne morale de droit public
dans l’accès aux connaissances traditionnelles et l’autorisation d’utilisation de celles-ci.
Un tel déséquilibre laisse augurer de quelques difficultés dans la mise en œuvre du
dispositif APA, d’autant plus que, hormis pour la Guyane et les îles Walis et Futuna89, les
décrets d’application prévus à l’article L.412-10 du code de l’environnement et visant à
désigner  cette  personne  morale  de  droit  public  n’ont  à  ce  jour  toujours  pas  été
publiés90. 
44 En lieu et place, le législateur français aurait pu veiller à prolonger en droit interne les
dispositions de l’article 12 (3-a) du protocole de Nagoya invitant les États parties à « 
appuyer,  selon  qu’il  convient,  l’élaboration  par  les  communautés  autochtones  et  locales,  y
compris les femmes de ces communautés, de protocoles communautaires relatifs à l’accès aux
connaissances  traditionnelles  associées  aux  ressources  génétiques  et  au  partage  juste  et
équitable  des  avantages  découlant  de  leur  utilisation ».  Il  n’est  pourtant jamais question
dans la loi pour la reconquête de la biodiversité de quelque référence, même indirecte,
à la possibilité pour les utilisateurs de faire usage de codes éthiques, suivant le modèle
du Code de conduite éthique Tkarihwaié: ri91. Il n’y est pas davantage fait mention des
protocoles communautaires bioculturels, consistant pour une communauté autochtone
ou locale à formuler elle-même les termes et conditions de l’accès à ses connaissances
traditionnelles ou à des ressources biologiques situées sur le territoire dont elle est
indissociable  en  rappelant  et  en  s’inspirant  de  ses  propres  valeurs  culturelles  et
spirituelles ainsi que de ses normes coutumières (Bavikatte et Jonas, 2009 ; Shrumm et
Jonas, 2012 ; Bavikatte, 2014).
45 Plus  généralement,  la  loi  du  8 août  2016,  témoignant  de  la  volonté  de  placer  les
communautés d’habitants sous la tutelle d’une personne morale de droit public92, ne
permet  pas  à  ces  communautés  de  disposer  pleinement  du  droit  à  convenir  d’un
commun accord des conditions d’utilisation et de partage des avantages. S’il avait fait le
choix contraire de placer les communautés au cœur du dispositif, le législateur français
aurait fait entièrement sienne la faculté offerte par l’article 7 du protocole de Nagoya93,
se plaçant au même niveau que les dispositifs de Polynésie française et de la province
des îles Loyauté94. Un tel droit n’enlève pourtant rien au pouvoir dont dispose l’autorité
étatique  ou  la  collectivité  intéressée  de  délivrer  l’autorisation  d’accès  aux
connaissances traditionnelles et aux ressources biologiques. Enfin, l’autorité étatique
reste  entièrement  compétente  en  vue  de  l’enregistrement  des  autorisations  et
récépissés  de  déclaration  dans  le  centre  d’échange  sur  l’accès  et  le  partage  des
avantages95 ainsi que pour faire application des sanctions en cas de manquement aux
règles d’accès et de partage des avantages96.
46 L’idée  d’associer  les  communautés  locales  aux  décisions  relatives  aux  ressources
génétiques et aux connaissances traditionnelles procède pourtant d’un certain bon sens
si l’on considère que la préservation de la biodiversité passe avant tout par ceux dont
l’existence  même  est  fondée  sur  la  terre  qu’ils  occupent,  ainsi  que  les  ressources
naturelles et les connaissances traditionnelles qui en sont indissociables. Le législateur,
entièrement absorbé par le risque d’inconstitutionnalité pesant sur la notion de peuple
ou de communauté autochtone et au risque de vider le dispositif APA d’une partie de sa
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substance, a omis de considérer qu’il s’agissait là non seulement d’une notion propre au
droit  de  l’environnement,  mais  aussi  d’un  dispositif  simplement  tourné  vers  la
préservation de la biodiversité. Le législateur français aurait ainsi pu contourner ses
craintes d’une loi frappée d’inconstitutionnalité et faire le choix d’un dispositif APA
reposant sur une notion entièrement tirée du protocole de Nagoya – les communautés
locales  –  et  traduisant  un  rapport  au  territoire,  aux  ressources  biologiques  qui  s’y
trouvent  et  à  la  biodiversité.  Il  aurait  également  été  possible  de  conférer
substantiellement à ces communautés locales un droit à participer à l’établissement des
conditions convenues d’un commun accord et  au consentement préalable donné en
connaissance de cause. Le choix contraire est pour le moins frappant au moment même
où, dans le prolongement de la Convention sur la diversité biologique et du protocole
de Nagoya, apparait peu à peu une nouvelle catégorie de droits fondamentaux qualifiée
de droits bioculturels (Bavikatte, 2014, Filoche, 2018, Girard, 2019).
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21. Aux termes du préambule, on peut notamment lire que « l’identité kanak était fondée sur un lien
particulier à la terre. Chaque individu, chaque clan se définissait par un rapport spécifique avec une vallée,
une colline, la mer, une embouchure de rivière, et gardait la mémoire de l’accueil d’autres familles. […] Des
clans ont été privés de leur nom en même temps que de leur terre. Une importante colonisation foncière a
entraîné des déplacements considérables de population, dans lesquels des clans kanak ont vu leurs moyens
de subsistance réduits  et  leurs lieux de mémoire perdus.  Cette dépossession a conduit  à  une perte des
repères identitaires. […] La colonisation a porté atteinte à la dignité du peuple kanak qu’elle a privé de son
identité. Des hommes et des femmes ont perdu dans cette confrontation leur vie ou leurs raisons de vivre. De
grandes souffrances en sont résultées. Il convient de faire mémoire de ces moments difficiles, de reconnaître
les  fautes,  de  restituer  au  peuple  kanak  son  identité  confisquée,  ce  qui  équivaut  pour  lui  à  une
reconnaissance de sa souveraineté, préalable à la fondation d’une nouvelle souveraineté, partagée dans un
destin commun. […] Les accords de Matignon signés en juin 1988 ont manifesté la volonté des habitants de
Nouvelle-Calédonie de tourner la page de la violence et du mépris pour écrire ensemble des pages de paix,
de solidarité et de prospérité. Dix ans plus tard, il convient d’ouvrir une nouvelle étape, marquée par la
pleine reconnaissance de l’identité kanak, préalable à la refondation d’un contrat social entre toutes les
communautés qui vivent en Nouvelle-Calédonie, et par un partage de souveraineté avec la France, sur la
voie de la pleine souveraineté. […] La pleine reconnaissance de l’identité kanak conduit à préciser le statut
coutumier et ses liens avec le statut civil des personnes de droit commun, à prévoir la place des structures
coutumières  dans  les  institutions,  notamment  par  l’établissement  d’un  Sénat  coutumier,  à  protéger  et
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Ibid.
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environnementale  incombant  aux  provinces,  tandis  que  la  Nouvelle-Calédonie  dispose  de  la
compétence en matière de propriété intellectuelle.  Ce sont finalement les provinces qui sont
intervenues pour organiser juridiquement le dispositif APA en Nouvelle-Calédonie.
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31. Art. LP. 3412-2 du code de l’environnement de la Polynésie française.
32. Consécutivement à loi du 8 août 2016 (article 43) et sur le fondement des articles L. 614-3et
L. 624-5 du code de l’environnement, les 4° et 5° de l’article L. 412-4 sont applicables en Nouvelle-
Calédonie et en Polynésie française.
33. Voir l’accord sur la Nouvelle-Calédonie signé à Nouméa le 5 mai 1998 et la loi  organique
n° 99-209  du  19 mars  1999  relative  à  la  Nouvelle-Calédonie,  Journal  officiel  de  la  République
française du 21 mars 1999
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subsistance,  de  développement  durable  et/ou  de  survie;  Patrimoine  biologique  (y  compris
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91. Le code de conduite éthique Tkarihwaié:ri pour assurer le respect des le patrimoine culturel
et intellectuel des peuples autochtones et Communautés locales concernées par la conservation
et l’utilisation durable de la diversité biologique a été élaboré en 2010 sous l’égide de la dixième
Conférence des Parties à la Convention sur la diversité biologique. Il  s’agit, aux termes de la
décision de la Conférence des Parties X/42 du 27 octobre 2010, de proposer un modèle pour « 
orienter  l’élaboration  de  modèles  de  codes  de  conduite  fondés  sur  l’éthique  en  matière  de
recherche, d’accès, d’utilisation, d’échange et de gestion de l’information sur les connaissances,
les innovations et les pratiques traditionnelles utiles à la conservation et l’utilisation durable de
la diversité biologique en fonction des circonstances nationales et besoins uniques de chaque
Partie et reconnaissant la richesse de la diversité culturelle des communautés autochtones et
locales », UNEP/CBD/COP/DEC/X/42. Texte du code de conduite éthique Tkarihwaié:ri disponible
[en ligne] URL: https://www.cbd.int/traditional/code/ethicalconduct-brochure-en.pdf 
92. Suivant la procédure établie aux articles L. 412-10 à L. 412-14 du code de l’environnement.
93. Suivant l’article 7 du protocole de Nagoya, « conformément à son droit interne, chaque Partie
prend,  selon  qu’il  convient,  les  mesures  appropriées  pour  faire  en  sorte  que  l’accès  aux
connaissances traditionnelles associées aux ressources génétiques détenues par les communautés
autochtones et locales soit soumis au consentement préalable donné en connaissance de cause ou
à l’accord et à la participation de ces communautés autochtones et locales, et que des conditions
convenues d’un commun accord soient établies ».
94. Article 312-1s… du code de l’environnement de la province des îles Loyauté et article LP.
3412-2 du code de l’environnement de la  Polynésie  française.  Dans le  même sens,  voir  la  loi
éthiopienne n° 482/2006 du 27 février 2006 relative à l’accès aux ressources et connaissances
communautaires et les droits communautaires (articles 6 et 7) ou la loi péruvienne n° 27811 du
10 août  2002  introduisant  un  régime  de  protection  pour  les  savoirs  collectifs  des  peuples
indigènes associés aux ressources biologiques (article 6).
95. Article L.412-17-II du code de l’environnement.
96. Article L.415-3-1 du code de l’environnement.
RÉSUMÉS
Le titre  V de  la  loi  pour  la  reconquête  de  la  biodiversité  promulguée le  08 août  2016 vise  à
transposer en droit interne le protocole de Nagoya et le règlement n° 511/2014 du Parlement
européen et du Conseil du 16 avril 2014. Plutôt que de s’appuyer sur la notion de communauté
autochtone et locale voire de prendre en considération le caractère autonome de la notion de
communauté locale, le législateur a fait le choix d’user de la notion de communauté d’habitants.
La notion de communauté locale, propre au droit de l’environnement, est pourtant susceptible de
satisfaire aux exigences de la jurisprudence constitutionnelle puisqu’elle ne consiste pas en une
communauté d’origine, de culture, de langue ou de croyance. Au-delà de la logique inhérente à la
loi du 8 août 2016, la reconnaissance de communautés locales au cœur du dispositif d’accès et de
partage des avantages doit permettre d’en corriger les multiples insuffisances tant en matière
d’accès aux ressources génétiques et aux connaissances traditionnelles qu’en ce qui concerne le
partage des avantages résultant de leur utilisation.
Title V of the law for the reconquest of biodiversity promulgated on 08 August 2016 aims to
transpose into national law the Nagoya Protocol and the Regulation 511/2014 of the European
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Parliament and the Council of 16 April 2014. Rather than 'to support the notion of indigenous and
local community or even to take into account the autonomous character of the notion of local
community, the legislator has made the choice to use the notion of community of inhabitants.
The notion of local community, which is specific to environmental law, is nevertheless able of
satisfying  the  requirements  of  constitutional  jurisprudence  since  it  does  not  consist  of  a
community of  origin,  culture,  language or belief.  Beyond the logic inherent in the law of 08
August 2016, the recognition of local communities at the heart of the access and benefit-sharing
mechanism must make it possible to correct the multiple shortcomings both in terms of access to
genetic resources and traditional knowledge with regard to the sharing of benefits arising from
their use.
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